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LA 
SGRIPTURA DE TERÇ EN DROIT CATALAN 



Parmi les différents modes de s'obliger que connaît le droit 
catalan, il en est un particulièrement original et énergique. 
C'est celui qu'on emploie lorsqu'on veut donner le plus de 
force possible à l'engagement réputé important ou à l'exécu- 
tion duquel, pour une raison ou pour l'autre, on tient le plus. 
En matière de rente constituée, de censal, pour employer le 
terme catalan, par exemple, c'est à ce mode d'engagement 
qu'a recours le crédit-rentier pour s'assurer le recouvrement 
facile de la rente. 

Le contrat en question s'appelle scriptura de terç. Gomme 
son nom l'indique c'est un contrat écrit. Dans ce contrat trois 
choses sont à considérer, qu'on trouve comme éléments essen- 
tiels dans tous les contrats de ce genre : 1° pour connaître du 
contrat l'élection par les parties d'un tribunal compétent, qui 
peut n'être le forum d'aucune d'elles ; 2° la rédaction de l'acte 
par un notaire public, 'dûment institué par ïe pouvoir souve- 
rain (Roi ou Seigneur) et conférant, ou faisant conférer à l'acte 
force exécutoire par l'apposition du sceau royal ou seigneu- 
rial; 3° enfin, un troisième élément plus difficile à déterminer 
et moins apparent dans les textes : la stipulation, en faveur de 
l'autorité souveraine qui scelle l'acte , d'une amende s'élevant 
au tiers du montant de l'obligation principale. 

De cet engagement je ne trouve aucune trace en Castille, 
tout au moins dans les textes législatifs; les Siete Partidas 
l'ignorent; rien dans la Novisima Recopilacion n'en trahit 
l'existence dans le passé. En France nous ne le trouvons men- 
tionné dans attcutf dtùc\6ù mdntiment du droit. En ce qui con- 
cerùe l'Italie, dans lés' quelques textes de l'Italie du Nord où 

t 
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Ton serait tenté de le voir (1) il est trop méconnaissable pour 
qu'on affirme qu'il a réellement existé. Dans la Catalogne seule 
il apparaît pleinement développé avec tous ses éléments essen- 
tiels. C'est là, et là seulement que peut s'étudier le mécanisme 
de cette curieuse institution. 

Voici en quels termes, qu'on trouve identiquement repro- 
duits dans tous les actes de la pratique, le formulaire catalan 
de Morellô (2) décrit l'engagement en question : 

« Renunciando (le débiteur) por pacto à mi proprio fuero, 
sometiendo me al fuero del Exe. Senor Corregidor de Barcelona 
y al de en otro cualquier superior secular, solamenle con fa- 
cultàd de variar el juicio, flrmando scritura de tercio, 
bajo pena de tercio, en los libros de tercio de las curias 
del nominado senor Corregidor y de otro cualesquier superior 
secular arriba espressado : obligando por ello todo3 mis bienes 
y derechos arriba dichas. » 

On reconnaît dans ce texte les éléments que nous avons si- 
gnalés comme essentiels à notre contrat : 1° Le débiteur re- 
nonce à son propre forum pour se soumettre, en ce qui con- 
cerne l'exécution du contrat, au tribunal qu'il lui plaît à lui et 
à l'autre partie de choisir; 2° Celte scriptura de terç est bien 
une écriture notariée; et, pour lui conférer la force exécutoire, 
il faut, outre l'intervention du notaire, celle du pouvoir public 
représenté par le tribunal déclaré compétent et au greffe du- 
quel doit être transcrit l'acte : « flrmando scriptura de tercio... 
en los libros.de tercio de las curias del npminado senor Corre- 
gidor ; » 3° enfin, cette écriture est dressée et transcrite « bajo 
pena de tercio. » 

Voilà les trois éléments du contrat qui sont autant de points 
qu'il faut étudier pour avoir la pleine intelligence de notre 
Scriptura de terç. 

Prenons tout d'abord le premier : élection, en ce qui con- 
cerne l'exécution du contrat, d'un tribunal qui sera seul com- 
pétent à l'exclusion du forum de l'une et l'autre partie. 

Comment les parties peuvent-elles ainsi se soustraire à leur 



(1) Pertile, Storia del diritto ifaliano, t. IV, p. 496, note 9. 

(2) Coleccion de contratos, pactos publicos, e(c, Barcelona, 1827, 2 vol. in-8\ 
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forum propre? Cette pratique est-elle particulière à la Catalo- 
gne et peut-elle être considérée comme caractéristique de la 
Scriptura de terç ? 

D'une manière générale tout l'ancien droit a connu la com- 
pétence d'élection ; et c'est là un trait qui n'est nullement 
propre à la Catalogne. Les principes qui ont régi la matière se 
trouvent déjà, en France par exemple, formulés par Beauma- 
noir. Nous lisons, en effet, § 1092 (ch. XXXV (1) : Des obliga- 
tions par lettres), de ses Coutumes du Beauvoisis : 

« Trois manières de letres sunt : la première entre gentix 
homes de lor seaux, car il poent fere obligation contr'eus par 
le tesmoignage de lor seaus; et la seconde si est que tous gen- 
til home et home de poeste poent fere reconnaissance de lor 
convenences par devant lor segneurs dessoz qui il sunt cou- 
chant et levant, ou par devant le sovrain. La tierce manière si 
est par devant lor ordinaire de Crestienté, si comme on doit 
fere por doaire ou por testament, o por autre querele meismes 
quand les parties s'i accordent. Ne pour quant le lettre est fête 
par le cort de Crestienté et le pies en vient en cort laie, ele 
ne vaut que un sol tesmoing. Et aussi ne fet celé de cort laie 
en le cort de Crestienté excepté le lelre le roi, car elle doit va- 
loir plain tesmong en toutes cours de Crestienté et de cort laie; 
et excepté le lettre ïapostole, car elle doit valoir aussi plain 
tesmongnage en toutes autres cours, car nus en terre n'est 
sovrains de Tapostole. » 

Tout pouvoir, quel qu'il soit, à quelque degré et quelque; 
ordre qu'il appartienne, peut, par Fapposition de son sceau sur 
une reconnaissance d'engagement de son justiciable, conférer 
à cette reconnaissance écrite force exécutoire en ce qui le con- 
cerne et dans la mesure de son pouvoir même. C'est ce que 
Beaumanoir enseigne au § 1078 (même chapitre XXXV) : « Qui- 
conque s'est obligié par aucune lettre de baillie, soit bons 
de poeste ou frans, il n'i convient pas ajournemens ne com- 
mandement fere d'aemplir les; ainçois sitôt que le sovrains (2) 

(1) Je mo sers de l'édition Salmon, Picard, 1900. 

(2) On remarquera quo par sovrains il faut entendre ici tout seigneur haut 
justicier. Nous trouvons dit en effet au § 1043 (éd. Salmon, ch. XXXIV) : « en 
tous lieus là ou li rois n'est pas nommés, nous entendons de ceux qui tiennent 
en baronie, car chacuns barons est souverain en sa baronie. » 
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voit le teneur de la lettre, il le doit fere aemplir sans délai; ne n'en 
est cil contre qui elle parole oys de riens qu'il die contre le letre 9 
s'il n'alligue paiement, citance ou respit. » 

Et encore § 1213 (ch. XXXIX) : « L'on doit savoir que se 
H rois ou aucuns sires qui tient en baronie tesmoigne par ses let- 
tres aucune convenance ou aucun marcbié qui ait esté fes 
entre ses sougiès, et pies muet après de ce qui fut convenan- 
te, les letres te roi ou les lettres de leur seigneur qui tient en 
baronie vaut pleine preuve sans riens dire encontre entre les 
sougiès. » 

§1214. — oSeli rois a fet marchié ou convenance à aucun 
de ses sougiés et il est escrit et seelé de son seel, ce vaut 
plein témoignage pour li ou contre li, tout soit ce qu'il n'ait 
pas lettres de son sougiet. Car aussi comme li rois de son 
droit puet estre juges et accuseres, aussi tout ce qu'il tesmoi- 
gne par son seel doit estre creu soit pour li ou contre li. » 

Tout engagement entre particuliers certifié par lettre munie 
du sceau d'une autorité ayant compétence et juridiction sur 
les parties est considéré par cette autorité comme liquide et 
prouvé en dehors de tout examen de justice, et immédiatement 
(exécutoire. Il suffit pour que l'engagement soit considéré 
comme tel par cette autorité 1° qu'elle ait juridiction sur les 
parties, 2° que ces parties l'aient saisie de la convention conclue 
entre elles et aient sollicité d'elle délivrance d'une lettre 
scellée contenant la teneur de la convention. Le roi qui, 
comme l'explique Beaumanoir, à pour sujets tous les habitants 
du royaume, * qui a tout le royaume à gouverner, » doit donc 

• être creu (§ 1216) de ce qu'il tesmoigne par ses lettres des 
convepances ou des marchiés qui furent fet entre les sougiés, 
» c'est-à-dire entre tous les habitants du royaume. « La letre 
I'apostojle doit valoir également plein témoignage en toutes 
cpurs de crestienté et de court laie, car nul en terre n'est 
souverains de I'apostojle » (§ 1092). Devant leur seigneur aussi, 

* dessous qui i\ sont couchant et levant (§ 1092), tout gentil 
homme et homme de poesté puent feré reconnaissance de leur 
convenances ou de leurs qaarchiés. » 

Mais comme ces diverses autorités par ordre d'importance 
et étendue de juridiction sont superposées l'une à l'autre, il 
ne tarde pas à se produire que les sujets de la juridiction la 
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plus basse peuvent faire la reconnaissance de n'importe lequel 
de leurs contrats devant n'importe laquelle des autorités supé- 
rieures. Ainsi se développe comme un principe accepté de tous 
et d'ordre général eu matière de contrat la faculté d'élection 
de compétence. 

Cette éjection de compétence , on le voit, est la consé- 
quence directe du choix qu'on fait de l'autorité qui intervient 
dans la confection de l'acte, et à laquelle on demande de 
rédiger par son notaire dûment instilpé et de consacrer par 
l'apposition de son sceau la teneur de rengagement. Les ju- 
ristes diront, plus tard : Recueil des ordonnances de Fontamon, 
t. I; p. 530 ; « Le séel est attributif de juridiction, » Plus 
jiettejnent encore dans une autre note du 1, IV de la Confé- 
rence des ordonnances royaux, t. I, p, 517 ; « C'est le séel qui 
donne 4 l'acte l'autorité de l'exécution et l'effet que Ton dit 
d'exécution parée. Quant au vice du contrat soit apparent, soit 
latent, il n'empescbe l'exécution, Ceux qui prennent l'autorité 
de l'exécution de la qualité du notaire se trompent, parce que 
$i le contrat n'est scellé et n'a la marque royale, il n'est point 
exécutoire, » La note ajoute qu'il y a trois sortes de sceaux en 
France : « Je royal, l'exécution duquel s'étend en tout le royaume; 
l'authentique, qui est celui des seigneuries particulières, qui est 
exécutoire à certaipes conditions, et le particulier, à chacun pour 
les itffyires propres. Toutes les obligations passées sous séel 
royal (l'ordonnance De dit pas par notaire royal) sont exécutoires 
par tout le royaume parce que l'autorité et juridiction du roi 
y est diffuse partput. Ainsi le porte l'article 65 de l'Ordon- 
nance de Villers-Cotterets de 1539, ~~ Quant à celles qui sont 
passées sous autres sceaux authentiques, elles sont aussi exé<- 
cutoires contre les obligés ou leurs héritiers en tous lieux où 
ils seront trouvés demeyrans lors de l'exécution et sur tous 
leurs biens, quelque part qu'ils soieut assis ou trouvés, pourvu 
que, au temps de l'obligation, ils fussent demeurans au dedans 
du destroit de juridiction, où les dits sceaux sont authenti- 
ques (1). i 

D'une manière générale le tribunal qui connaît de l'exécu- 



(1) Voir la même doctrine reproduite presque dans les mêmes termes dans 
Lange, Pratique civile et criminelle, Paris., ia-4% p. 270-271, 
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tion du contrat est celui dont le sceau a été apposé au bas de 
l'acte; et, réciproquement, pour assurer la compétence d'un 
tribunal, les parties n'ont qu'à faire sceller l'acte du sceau 
du baut justicier dont dépend le tribunal. 

Les deux premiers éléments de noire scriptura de terç : la 
compétence de choix et la rédaction de l'acte par un notaire à 
même de faire apposer sur l'acte le sceau du « soverains » 
qui sera compétent pour la connaissance du contrat, ne pré- 
sentent donc rien de propre à la Catalogne. 

Sur la façon dont l'autorilé prend sous son contrôle spécial 
la convention des parties pour en assurer l'exécution immé- 
diate, les textes catalans nous livrent cependant certaines par- 
ticularités intéressantes qu'il faut relever. 

C'est, tout d'abord, l'expression « formar escritura de ter- 
cio... en los libros de los tercios de las curias del nominado 
senor Gorregidor y de otro qualesquier superior secular arriba 
espresado. » 

Que faut-il entendre par là? Beaumanoir et les juristes fran- 
çais de date postérieure parlent d'apposition du sceau. Les 
formulaires et les actes catalans nous apprennent ce détail 
nouveau qu'en Catalogne on transcrit l'acte appelé « scriptura 
de los tercios » sur des registres tout exprès déposés au greffe 
du tribunal qui connaîtra du contrat : « en los libros de los 
tercios de la curia. » Evidemment, apposition du sceau et 
transcription de l'acte sur les registres ad hoc au greffe du 
tribunal compétent sont des actes tout voisins, ayant tous 
deux le même but de mettre sous la protection du souverain 
(roi ou seigneur haut justicier) les conventions conclues entre 
particuliers. 

Mais ce « libro de los tercios » existe-t-il dans chaque cour 
de justice? Quelles sont les cours qui peuvent donner ainsi aux 
conventions des parties le privilège d'avoir force exécutoire? 

Certains textes des Constitutions de Catalogne, relatifs à la 
« scriptura de terç » nous permettront de répondre à ces 
questions. 

La loi 23, liv. VII, titre 10, p. 435 (année 1564), a pour objet 
a que se haja de executar y fer y decernir executio per lo 
jutge de dita cort de dit veguer de Rossello y Vallspir ô per lo 
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tercer de aquella, denuntiada sia dita pena de terç de la ma- 
teixa forma, manera y rigor ques fa y es accostumat fer ea e 
per la dila cort del viguer de Barcelona. » 

Primitivement, la « cort del veguer de Barcelona » avait seule 
le privilège de la « scriptura de terç »; la loi 24 nous l'ap- 
prend : o per rellevar los poblats del présent principal de moltas 
despesas que fan per haverse de continuar las obligations de 
scripturas de terç en la cort del veguer de Barcelona a laquai 
esta ooncedit lo privilegi de la dita scriptura de terç. » La loi 23, 
que nous venons de citer, conféra ce privilège à la « cort de 
Rossello y Vallspir. » La loi 24 rétend à toutes les vigueries 
du principat de Catalogne et du comté de Roussillon : « Tinga 
tambe loc aquell capitol de cort y se estenga en totas las vegue- 
rias del présent principat y comtats de Rossello y que la scrip- 
tura de terç que sera registrada en quiescuna de las veguerias 
del présent principat y comtats de Rossello y Cerdana tinga la 
mateixa força y valor y per virtut de aquella se puga fer per 
tots los veguers tant rigurosa y prompta executio corn se poria 
fer per lo veguer de Barcelona ; entés empero que en las ve- 
guerias o altras corts dels ordinaris, ahont se acostuma de 
executar la pena de terç nos puga executar de aqui avant mes 
de un reyal per liura, y ahont no se acostuma de executar 6 
se exécuta rnanco, sia servada la consuetut y que de la pena 
de lerç la part no puga haver res. » 

A partir de cette époque, Tannée 1585, toutes les vigueries 
de la Catalogue et du Roussillon jouissent du privilège de 
• Tescriptura de terç; » toute cour de viguier peut enregistrer 
dans ses « libros de tercios » Yescriptura de terç et le viguier 
doit procéder sans plus à l'exécution de ces contrats. 

^ Le résultai auquel nous sommes arrivés ne laisse pas d'être 
important. Seule, la coYt du viguier de Barcelone a primitive- 
ment joui du privilège de la « scriptura de terç. » Ce n'est que 
plus tard, au second moment, par tolérance, ou plutôt par con- 
cession expresse des comtes-princes de Catalogne, qu'ont joui 
du même droit toutes les Cours de vigueries de la principauté 
de Catalogne et du comté de Roussillon. Et le viguier de Bar- 
celone lui-même, à l'origine, si nous en. croyons le témoignage 
formel des textes, a reçu ces « scripturas de terç, » non en 
vertu d'un droit inhérent à ses fonctions de viguier, mais à titre 
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de privilège sans doute concédé par le prince souverain lili- 
itiême : « per haverse de continuar las obligations de scripturas 
de lerç en la cort del veguer de Barcelona a laqïtat ma con* 
cedit lo privitegi de ta dita scriptura de terç. » 

Par ce caractère de ne pouvoir être originairement reçue que 
par le prince souverain lui-même, la « scriptura de terç » Se 
distingue déjà profondément de ces reconnaissances de dettes 
reçues en France indistinctement par le roi ou tout seigneur 
haut justicier ayant sceau et pouvant l'apposer sur l'acte. 



* 
* * 



Maîs entre la reconnaissance de dette, munie du sceau royal 
ou seigneurial dont parte Beaumanoir, et la « scriptura de terç » 
en principe reçue par le prince souverain seulement, il y a une 
autre différence qui est à mon sens la différence essentielle 
et à Pélude de laquelle nous devons nous attacher. 

Un mol du formuIaîre> que nous avons! volontairement omis 
pour lui garder à sa place toute sa valeur, et certains termes 
de notre loi 23, 1. "VII, titre 10 des Constitutions de Catalogne 
nous mettent sur fa voie de cette différence. Ce mot, c'est a bajo 
pena de tercio » : a flrmando scriturâ de tercfio bajo pena 
de tertio, en \oé Hbros de tercïos de ïos curias; » les termes 
visés de la loi 23 sont les suivants : a denuntiàda sià dita 
pena de terc de la mateîxa forma, manera y rigor ques fa y es 
accostumat fer en e per la dita cort del veguer de Barcelona. » 

II n'y a de scriptura de terç que « bajo pena de terç. » C'est le 
terç i c'est ïa * perla de terç » qui fait là « scriptura de terç ; » 
un des buts de la « scriptura de terç f » c'est la commise de cette 
peine. La loi £3 nous apprend même que dans certaines Cours 
de vigueries ri y a un officier tout spécialement chargé du 
recouvrement de cette pena dé tercio, un tercer : o que se haja 
de execufar y fèr y decernir exeCutio per lo jutge de dïta cort 
dédit veguer de Romello y Vallespir o per lo tercer de aquelta. » 

Qu'est-ce donc que cette pena du terç qui caractérise la 
scriptura de terçf 

La loi 20 (mêïne 1. VII, t. Il ; année 1432) en parle en ces 
termes : <* ordonenam que effectuatio de executio de penas de 
lerços no stà fêta en dits comtats fins à tant lo déute principal 
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sie çatisfet y pagat al creedor, y que los creecjors ao pugan 
cessioçar ni transférer lo que a ells toca en las ditas p$nas de 
terç als officiais que decerniran ô hauran decernida la execqtio, 
ni als porters, ni ojissatges y procuradors que intervjndran en 
dites exécutions directement ni indirecte ni per inJ,erpos^das 
person^s ; altranjent la dita cessio y translatio sie hagudqi per 
oullqi y lo creedor perda la portion que li pertapyera pjer lp 
terç denuntiat ». 

D'autre part, la loi 23 fait mention de cette même « scrip- 
tura 4e terç de la cort del veguer de Rossello y Vallespir posada 
en qualsevol contractes de obligations » ; tandis que la loi 22 
(1432) cite de son côté « los deutes de censals, débitons et 
altres deutes fets ab scriptura de terç ». 

Il résulte de là que 1° la « scriptura de terç » est un $cte 
dans lequel une obligation accessoire figure à côté d'une oblU 
gation principale : « scriptijr a de terç posada en qualsevol con^ 
tractes de obligation » ; « censals, débitons y altres deutes fels 
ab scriptura de terç ; » 2° que cette obligation accessoire porte 
justement sur la « pena de terç » ; elle paraît, dans les textes, 
nettement distincte de l'obligation principale; les créanciers l$t 
cèdent parfois, ou tout au moins la part qui leur reyiejit, 
((#s3ipnar y transferir) aux agents d'exécution qui réalisent 
l'obligation principale : « lo creedor perda lo portipa que li 
perlanyera per lo terç denuntiat (1) », « lo que a ells toça ea 
las ditas penqis de terç » ; enfin il est interdit (loi 20) de 1$ 
réaliser avant qu'ait été réalisée l'obligation principale : « exe- 
cutio de penas de terços no sia fêta en dits contrats fins à tant 
lp dénie principal sie satisfet y pagat al creedor » ; 3° que 
cette obligation accessoire, contractée par le débiteur, sst éta* 
blie partie ap profit du créancier, nous venons de le voir (2), 



(1) Dans la loi 16, il est également question d'une part d'amende qui revient au 
créancier : a l'altre terça part » d'amende qui revient « al censalist 6 violarista 
contra Jaqual sera fet. » Mais il s'agit ici non d'une « pena de terç » stipulée 
dans une « scriptura de terç », mais d'une amende infligée par la loi au scribe 
qui viole les ordonnances relatives à la création du censal et que se partagent 
par. parties égales a) le fisc royal ou le seigneur du territoire où la faute sera 
commise, b) le gouverneur général de Catalogne, c) enfin lo vendeur de la 
rente (censalist* 5 violarist). 

(?) Vives 7 (Gebria , Traduction ai caetellano de los Usages de CaJaluna, 
donne du passage la traduction suivante, t. I, p. 126 : a y en los lugares en, 

% 
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partie au profit du fisc; c'est le fisc qui prend la partie que le 
créancier ne touche pas ; 4° cette obligation accessoire n'a été 
visiblement ajoutée à l'obligation principale que pour faciliter, 
pour garantir la réalisation de cette dernière. # 

La loi 24 (année 1585) nous fournit un détail de plus. Elle 
établit comme une nouveauté que « en las viguerias 6 altras 
corts dels ordinaris bont se acosluma de executar la pena de 
terç nos puga executar de aqui en avant mes de un reyal per 
liura, » et que, d'autre part, à titre de nouveauté encore : 
a ahont ne se acostuma de executar 6 se exécuta manco sia 
servada la consuetat y que de la pena de terç la part no puga 
haver res (1). » A l'avenir, la peine du terç, cette obligation 
accessoire qu'on réalise à côté et en outre de l'obligation prin- 
cipale, ne pourra pas dépasser un réal par chaque livre de 
l'obligation principale; d'où il ressort que le montant de celte 
obligation accessoire était plus élevé autrefois. Il peut arriver 
que le taux de cette « pena de terç » soit moins élevé encore; 
et alors la loi décide que la partie, le créancier, n'y aura aucune 
part : a la parte no puede percibir cosa alguna de la pena de 
tercio, » dit la traduction espagnole des Constitutions de Vives 
y Gebria. 

Il reste une « pena de tercio » dont le taux a été réduit, 
que continuent seuls à percevoir le fisc et ses agents d'exécu- 
tion ; et dont on sent bien qu'elle n'est là que pour garantir 
l'exécution de l'obligation principale, sans que nous nous 
rendions bien compte encore comment elle atteint son but. 

Une autre série de textes plus anciens nous permet de pous- 
ser la recherche plus loin; nous les empruntons au tome II des 
Constitutions de Catalogne, L. IV, titre xv, qui a pour titre : De 
actions y obligations cartas de comandas y scriptura de terç. 

D'abord le plus complet , la loi 9, quoique postérieur aux 
suivants : « Pragmatica dirigida a tots y sengles officiais dada 
en Barcelona 29 de May 1353..., expositum est coram nobis 
personas jurisdictionis vobis commissae submissas, quse sunt 
sub penâ tertii obligatae in curiâ vicarii Barcinonae, quôd licet 



que no se acostumbra ejecutar , 6 se ejecuta per menor cantidad (que un real 
por libra) sea guardada la costumbre y que la parte no puede percibir cosa 
,alguna de la pena de tercio. » 
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propterea requisiti per vicarium Barcinonae, — expresse capere 
recusatis, quamvis renuntiaverint suo foro et non obstante quod 
juxta civitatis ipsius privilegium sunt — per vos tolaliter ca- 
piendi... Mandamus quatenus — quotiens inde fueritis requisiti 
per dictum vicarium Barcinonae — taies personas ad pœnam 
tertii obligatas in passe curiae dicti vicarii vel bajuli Barcinonae 
capiatis. » 

Et la loi 8 (année 1337) : a Quod quilibet cujuslibet condi- 
tionis vel sexus existât qui se obligavit vel de cetero obligave- 
rit aliquid soluturum alicui sub pœnâ tertii — in libris curiarum 
vicarii vel bajuli dictae civitatis. » 

De ces textes ressortent les points suivants : 1° l'existence 
d'une obligation principale envers un simple particulier; 
2° pour l'exécution de cette obligation, renonciation par le 
débiteur à son forum propre et élection de la curia vicarise 
Barcinonae comme tribunal compétent; 3° par la pœna tertii 
le débiteur fait de l'accomplissement de cette obligation envers 
un particulier comme une obligation envers la Cour du viguier 
a se obligare aliquid soluturum alicui sub pœna tertii » : il 
constitue la Cour du viguier garant de l'exécution de son obli- 
gation privée, et lui donne le droit d'exécution, si besoin est/ 
sur ses biens et sa personne. En résumé, à l'obligation prin- 
cipale s'adjoint, tend à se substituer cette obligation accessoire 
qui s'appelle le terç, tertius, et c'est de cette obligation acces- 
soire que le forum d'élection doit, semble-t-il, particulière- 
ment connaître; elle été contractée envers la Cour du viguier; 
c'est par elle,- à travers elle, que se poursuit l'exécution de 
l'obligation principale; par elle on fait de l'exécution de 
l'obligation principale du débiteur envers le créancier comme 
une obligation propre du débiteur envers le viguier, envers le 
fisc constitué garant de l'obligation principale « se obligare 
aliquid soluturum alicui sub pœnâ tertii. » Enfin une chose 
toute nouvelle, — cette exécution de l'obligation accessoire, 
et par suite de l'obligation principale, — se poursuit sur les 
biens et sur la personne : l'obligation a sub pœnâ tertii » 
aboutit à l'incarcération du débiteur récalcitrant. 

D'autre part, le viguier, le fisc est, par le terç qui lui re- 
vient, — tout ou en partie, — directement intéressé à l'exé- 
cution de l'obligation principale. C'est lui qui doit forcer le 
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débitent à désintéresser le créancier, pour potfVôir se faite 
désintéresser lui-même. Aussi avons-nous vu que des tiûfflstô-* 
tùtions lui défendent de recouvrer son terç avaût d'avoir forcé 
le débiteur à exécuter l'obligation principale. 

Un point sur lequel il faut insister, c'est que pour fotcef le 
débiteur à tenir ses engagements, il a la contrainte par corps. 
Et contre l'engagement conclu par scriptura de terç, le débn 
teur rie peut pas invoquer le bénéfice é& là cession de btëns. 
C'est ce que nous dît expressétaeùt là loi 10 (an. Iâ80) qu'il 
notfs faut citer : 

« Usantia Gomitatum Rossilioûis et Geritanias — per qftiam 
obïigali pro debitis — àd captionem personœ capi înde coûsue- 
verunt et capti etiam detineri... ut caplionis distrietd praedicti 
sic capti dicta débita compellantur... quando qui pro debitovo- 
tuntariese obligatad captionem, ... quod taies capti seu câpiendi 
de ceteto in comitatibus supradictis — propter bonorum cessio- 
nerti quant faoiant vel fecerint, — a captione minime liberentur 
nec liberari valeant ullo modo ; imo capti existant donec in eo 
^eu pro quo ad captionem personae se obligavertfnt satisfecerint; 
sic tamen quod creditores prefatis debitoribus captis existentibus 
alimeùta seu provisionem, sicut per nos alias exlitit ordinatum 
vel prout de toore curiarum in quibus capti fuerint, fuit et est 
àssuetum, prestare leneantur. » — J'y joins la loi 6 (an. 1320), 
qui ordonne au viguier et au battle de Barcelone que « com- 
pulsioneûa solutioûis dictorum debitorum et qii&ntitateiû peicu- 
nise et t&rtiorum nostrorum tam in personis quarii in bonis 
protiùus et indilate fieri fortiler faciatis. » 

Le terç, ces « tertii nostri » dont parle la loi 6, qui tombent 
dans la cassette du comte-prince et dont il ordonne qu'on 
fasse le recouvrement avec vigilance et promptitude, — cette 
atoende, au payement de laquelle s'oblige le débiteur envers 
le viguier, représentant le prince, c'est-à-dire le fisc, — * Voilà 
donc la caractéristique de la scriptura de terç f ce qui là dis- 
tingue essentiellement de toute autre reconnaissance de dette 
sur laquelle ailleurs le seigneur haut justicier s'est Contèùté 
d'apposer son sceau. 



Quelle est la nature de cette amende à payer au fisd, à la- 
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quelle se soumet volontairement le débiteur et qui se présente 
comme une stipulation aa profit (Ton tiers? — Comment est~ 
elle juridiquement possible? — D'où lui vient ce nom de terç 
« tertiu»? » — Ce sont là les questions qui nous restent à 
résoudre. 
La première grosse difficulté juridique est celle-ci : 
C'est un principe du droit romain que « alteri stipulaii nemo 
potest, pf&terqnam si servus domino, filius patri stipuletur, » 
L, 38, § 17 , D., XLV, L Or,, ici te créancier stipule en 
même temps qu'une prestation pour lui, au cas de non- accom- 
plissement de la prestation, une pœna pour le fisc. Comment 
cela est-il possible? 

La jurisprudence classique ne l'admettait pas. La loi 42, 
D. IV, 8, est formelle sur ce point. Deux individus qui se dis- 
putent la propriété d'esclaves ont fait un compromis en vertu 
dftquel celui que condamnera l'arbitre et qui ne voudra pas 
s'exécuter sera redevable à son adversaire d'une certaine 
amende et d'une autre amende au fisc. Papinien conclut que 
seule la partie de l'amende stipulée en faveur de la partie ga- 
gnante est commise et acquise en droit; non l'amende stipulée 
en faveur du fisc : « Obeam sententiam Bsco nibil acquiritur, » 
« Pœna fiscalis, » dit Cujuas, t. IV, p. 882, « non fuerat in 
stipulationem deducta, nec, — si fuerat dedncta, — fisco acqui- 
reretur ôctio, quia per liberam personam non acquiritur 
actio. » — Mais les mots « pœnae causa fisco secundom 
formam compromissi (1) » marquent bien qu'il était originai- 
rement dans l'intention des parties de faire de cette amende 
payée au fisc une obligation accessoire de l'obligation princi- 
pale, la pœna conditionalis, sur laquelle repose le compromis. 
D'autre part, Mitteis, dans son étude sur les Fiscalmulten 
(Reichsrecht und Volksrecht, chap. XV), prouve, à suffisance, à 
mon estime, que cette pratique d'intéresser le fisc , par une 
amende qu'il perçoit, à l'exécution d'une obligation de droit 
privé, est répandue, malgré la doctrine contraire, sur une 

(i) Voici lé texte de la loi 42, D., IV, 8. PapîniatMâ , lib. î Heêpontorutn : 
« Arbiter intra certum diem servos restitui jussit, quibus non restitutis, poenae 
causa fisco — secundum formam compromissi — condemnavit. Ob eam sen- 
tentiam fisco nihil adquiritur : sed nihilo minus stipitlationis poena committitur 
quod ab arbitro statuto non sit obtemperatum. » 



Digitized by 



Google 



14 LA SCRIPTURA DE TERÇ EN DROIT CATALAN. 

grande partie de la surface de l'empire. Pour l'Egypte, par 
exemple, après les nombreux exemples qu'il en donne, ce n'est 
pas douteux. Cette pratique date là des temps les plus reculés; 
elle se retrouve dans les documents démotiques et grecs du 
temps des Ptolémées et s'est maintenue sous la domination ro- 
maine, s'appliquant à toutes sortes de contrats, vente, testa- 
ment, etc. (1)* 

« Si quelqu'un de nous , les vendeurs , » est-il dit dans un 
acte de vente entre bien d'autres cités par Mitteis , p. 529, 
« vous attaque devant les tribunaux, il ne gagnera rien à cette 
attaque ; il sera étranger au Père, au Fils, au Saint-Esprit, et 
il payera aux autorités du jour 36 sous comme étant l'amende 
que les lois ont établie contre celui qui ose contrevenir. » 

Ces amendes fiscales, adjointes aux conventions privées, 
ont pu, malgré la répugnance très grande pour ne pas dire 
absolue de kt jurisprudence romaine, s'insinuer dans la prati- 
que romaine. Gomment cela? Gomment d'une obligation pri- 
vée tirer une obligation publique, un engagement envers le 
fisc? 

Mitteis rappelle avec raison la loi 4t, G. J., II, 4, de Arca- 
dius et Honorius, année 395, qui menace de peines particulières, 
comme l'infamie, les majeurs de vingt-cinq ans qui ont con- 
senti des transactions ou conclu des pactes en prenant à té- 
moin le saint nom de Dieu, et qui, malgré la sainteté de leur 
auteur, s'efforcent de revenir sur ces arrangements. De même 
ceux qui auront pris à témoin de la sincérité de leurs promes- 
ses le nom de l'empereur. 

Il conjecture de plus (p. 531) que ce qui fut surtout en jeu, 
dans l'extension générale de cette amende fiscale, c'est le droit 
de muleta du magistrat romain. 

Le magistrat prit sur lui d'exiger de la partie infidèle au 
contrat le payement de la pœna convenue entré les deux par- 
ties pour le cas de non-exécution ; et, en même temps, il infli- 
geait à la partie récalcitrante l'amende dont sa magistrature 
lui laissait la disposition. Ce qui le prouve, c'est que le mon- 
tant de l'amende qui revient au fisc dans les diplômes coptes 



(1) V. Révillout, Précis de droit égyptien. Paris, Girard et Brière, 1899- 
1902, in-8% p. 796. 
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est de 6 onces d'or fin, soit 36 sous; juste le montant do 
l'amende la plus élevée que peuvent infliger, d'après la loi 6, 
S 1, G. J., I, 54 (année 399), les proconsuls, les comtes d'Orient 
et le Prœfectus augustalis d'Egypte. 

Quoi qu'il en soit, cette pratique de l'amende fiscale, garan- 
tissant l'exécution des conventions privées, se trouve avoir 
passé dans les mœurs juridiques de l'empire byzantin. 

Une glose des Basiliques témoigne bien de la persistance 
théorique du principe qu'on ne saurait stipuler pour autrui (1). 
Mais le principe contraire, quand il s'agit du fisc, prévaut 
dans la pratique. Ce qui caractérise le régime des contrats à 
cette époque c'est qu'il n'y a justement pas d'obligation à 
laquelle ne soit adjoint un 7cp<5<mfAov, une pœna conventionalis. 
Un pacte sans 7cpo<mf/.ov est un pacte nu : « <|>&&v <rufx<pwvov » : Nov. 

de LéOn , 72 : « T<{> 7tpOaTà<T<TOVTt VOfAtfACp ^^((XfAaTl a7t& <J/iXou ffUJAÇttVOU fX^ 

T&Teaôat aycopiv àXXà [x^vtjv Tcapaypacp^v Ivfouç ôpajjxev 7tpoTJWcfovcaç • àÇiouroç 

Y&p àiwÉv ffufjupwvov aicpo<nr([AY)Tov ^tXbv foocp^eiv » ; un pacte qui n'engen- 
dre pas d'action , mais une exception ; un pacte par lequel te 
débiteur n'est pas tenu. Nov. de Romain le Jeune (coll. III, 

p. 288) : « oux otct xtç oltzo <JrtX9jç £7wtYY*Ataç xaxé^eTat. » 

Les icp<!<TTtfxa sont si bien le nerf des contrats que les empe- 
reurs , à différentes reprises , sont obligés d'édicter qu'on les 
exigera rigoureusement, puisque c'est d'eux que dépend le 
respect des conventions, et, en dernière analyse, toute la vie 
sociale. Romain le Jeune (959-963), par exemple, dans la No- 
velle XVII (coll. III, p. 287), s'exprime ainsi : « S'il est bien 
que les conventions entre les hommes restent fermes (et com- 
ment cela ne serait-il pas bien, puisqu'il n'est pas possible au- 
trement de vivre, de faire subsister l'Etat et la vie en com- 
mun?); si d'autre part il est beau qu'on ne puisse commettre 
d'injustice, faire tort, nuire au voisin sans rencontrer d'obstacle, 
c'est une belle chose à coup sûr que d'exiger les 7cp<forifiwt , qui 
réalisent la suppression de toutes ces mauvaises choses en 
même temps qu'ils gardent et assurent la vérité. » 

Dans le même ordre d'idées, Manuel Co amène, en 1166 



(1) L. 42, Basiliques, VII, 2 : a <nQ(j.etcû(rai ait èÇ i&iotixâta aU(i?c5vci>v «pdarifiov 
6 8v)(i6ffioç oùx àxcocvTsi il ^ aàtèç itap&v totpcoT/jffei * 8ià yap iXtuO&pcov icpoaoïtw 
&Y«>y4 tivi oy ftpo(rcopi*eTai. » 
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(col), IV, ppv. 66, § ,8) constat© que le* juges, par une malen- 
cqnUtfuse et coupable indifférence, en ^'exigeant plus le 
p^yeœeot des «pfenp?, qui donnent seuls force /et sécjarité pu* 
conventions, énervent et r.epdenjt vain tout le droit des goo* 
t?a4$> ejt il demwJe qae, pour réagir : « ^?t« (*p9<mH àicaTra^ôat 

jx ^a$urftç>ç xaxfc xtjV .x<3v voja&v 8uvap.iv xat fiivxoi xal xapwobç xal iciv $iar 
^Epov xal ?cfcy dfXXp xqwSxûv àxpXoyGwç xaft yojAixaïç SiaxaÇwiv. >> — Déjà 
4ta*if Çppnj&pe (coll. IV, noy. ?Q, an, 10B2), se plaignant de 
r^cpfsgen^epjt d£{fle?uré 4P npjnj?jre des affres et dq l'ep* 
çpjnbrement des tribupaux, n'§p voyaty lui $ussi 4 7 autr^ cause 
que Ip pégligeppe qu'on met à exiger rigourçpsemept le paye- 

pcieijt des 7cpoVxifAa : « Tquxo h twcvxwç ayx ofXXoôcv cïwôf dvfxêaiyito àXV f[ 
x# \ph aiwuxiTaGat xjt lyUiptvoi 7cp9prffxa xoïç aujAjcJvotç àux&v. » Le recède, 

ppfir lui, est J# WWQ qp'jnijique plus tard Manuel Conanène ; 

f jXçti % rf xtf qocè ?? W $Y SP^VW to^j^c^i icoiîjpat , 6rcox?i0Ôai a&x&v x*| 

Tout marque l'infirmité du rpgifne çoijtr^cttfôj, te pep 4e 
habilité des contrats, la pécessjté de recourir à toutes sortes 
cT#rtiftçes .extérieurs et empiriqpes pour lepr donner une fppcp 
qu'ils ne saur$ieg| JtijrpF jle j'état $$ J'orgapjspajB juridique, 
]jf . tyonaier, dans sa J?e41e étp(}e spr la « çoastjtpijtip fctatepy 
e| lejty popnifimdi (1), » a établi cette vérité en partant d'up 
autre poipt de v;pp, par une #utre méttywle. Nous arrivons m 
mêipe but par upe aptre voie. Lq coptrprppirjs nécessaire é}? 
ce ju§ pœfyitendi , qpe M. Monnier $ montré presque ipfréFWJ 
à la nature des contrats, est précisément cet emploi dp ^pAmpa» 
que npps étions sopomairepaisnt ici. La constitution d^lesis 
Gpmnène, que nous venons de citer, pous fournirait, s'il 
en ét^it besoin, la preuve de la nécessité de ce contrepoids 

(p. 348-349) '• * BacxfXefa (touXofiiiv7) xà opôûç xal xaxa vrfppuç <w<rcayxa, eïx* 
aruvaWotY(+axa &v thi rcapa xtywv «ru^çpwya, xi xupoç fyeiv tf<ra$l xal ^ Ix 

uexafxeXou xtvoç ayaxp&iecrôai x*Xçuçt Oùx eîXoyqv £v jttv) oôxç Stxatov xà 

Tcpdxtpov xaXwç Srfjavxa xal xaxa yvw|ay)V xûv auvaXXaÇdîvxwy auaxayxa 7îapaêa(vitv 
tx fAexafxeXetâtç. » 

En présence d'un tel état des choses, que devait faire le 
Pouvoir? Il lui était difficile de rester indifférent. Mais le seul 



iii M-Onoi^r, &tufap d$ droit hytuntin. H : Méditation gur la constitution 
ixatep<{) et le ju6 poenitendi. Paris, Larosc et Pichon, 1900, ia^*. 
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remède immédiat, ou l'a vu, le seul à sa portée* c'était d'exiger 
par voie d'autorité le payement rigoureux du *p<W|*ov, puisque 
tout le système des conveutious eu dépendait. Il lui fallait, de 
toute façon, intervenir, sa porter partie au contrat, exiger lui* 
mèqae et en son nom ce *p4amfi*v convenu entra les parties. Et 
comme toute peine mérite salaire, comme le Pouvoir ni ne veut 
ni ne peut pendre service au corps social sans juste rétribution, 
une partie du *?«>«{«» conventionnel devait forcément se 
changer en amende fiscale. 

C'est le pas décisif que parait avoir accompli Alexis Gom- 
mène dans cette même constitution 20, de l'année 1082 ; 

« ÇocffiXtfa xeXwlt <JOt rJjv rapt tqutqv eiSrjdtv fyovrt, ov ^ v e fyïK **& *?* 
<j^(x«pov rcpiç àvaxpoTt^v ^topoïïvra t<5v vjSr, xaxà vrf^ouç <TU|xcpwv7)ô£vTU)v xat xaxa 
xi àpear&v xat ÔujATJpeç aôrcp, àiratTclv toutov t& 7vp^ort(xov àcvfJwcaOwç xal dcirçrd(- 
futÇeev tÇ t>r\p.o<jiu> » : 

« Ma majesté t'ordonne que, s'il vient à ta copnaissance, à 
partir d'aujourd'hui, que quelqu'un aille à l'encontre des con- 
trats conclus par lui conformément aux lois et à sa libre vo- 
lonté f tu exiges de lui impitoyablement le *&*wn que tu fe- 
ras rentrer dans les caisses du fisc » 

Et il demande à l'archonte de faire afficher son édit dans 

les Sièges du thème (xaÔtGfjuxTa) « àç #v Siocp^roç âTcxmç wç oux Ix^ufouçt 
ffy <*itafT7)<Ttv tc5v wpQor((jta)v Stxjttoi xat eùôtfç 5at 7çàpa tÇ ffuvaMaYfxaTt. » 

Voilà le fisc maître du ^poor^ov, de la pœna çonventionalis, 
et la conyention privée placée directement sous son contrôle. 
Le principe de droit privé que la stipulation pour autrui est 
impossible a été vaincu ; on peut dire en stipulant pour lui, le 
créancier stipule pour le fisc; il acquiert pour le fisc; sa sti- 
pulation engendre une action au profit du fisc. 

lia pratique a, au reste, devancé depuis longtemps la théorie. 
I^es pœn& 9 stipulées au profit du fisc par les parties elles-mê- 
mes, sont fréquentes à cette époque dans toutes les parties de 
l'empire byzantin , comme elles l'avaient été au Bas-Empire, 
nous l'avons vu , dans les provinces orientales» Pour l'établir, 
on n'a que rembarra? du choix parmi les Aota diplomatica de 
Italie? et Miklosicb, Dans la plupart des actes» à côté du 
ttpàmpov que la partie infidèle à ses promesses aura à payer à 
l'autre, on trouve stipulée une pœna en faveur du fisc* Et cela 
bien avant la constitution d'Alexis Comnène. 

3 
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Dans une transaction de Tannée 987 entre le monastère de 
Lamponius et celui de Saint-Paul du mont Latros (Acta, IV, 
p. 308, n. 9), je trouve cette indication : « ot xauxujv (a^l&tfrvf) 

àôix9faai 67c(^eipouvTsç icpô'ffxif/.ov Ô7tfy(oai StWvat aôxii xal iY aixc&v ^ 

xaÔ' ^{xSç fiovY) lx xpwou X(xpaç xp«ï; — icpiç & -A {JaaiXtxiv {fcaxiipiov XP W0U 
Xtxpav. » 

Dans un autre acte (t. VI, n° 37, p. 133, ann. 1197) : si 
quelqu'un attaque la donation : « rcpoçxtjxou $ <rei ô™wcwo<îf«ôa icpiç 

fcfxaç xal xttjv (xov^jv ôfxô&v — vojjLtffjxaTwv icpoxtfjuofjivcdv x&v icapa xoîJ $7)fj.ocr(oo 
à7catTOU(xev(ov exaxov, — elç 8e xi pawXtxov pearcdcptov xi xpfxov xouxwv, » 

Même formule : Ibidem, p. 151, n° 44, an. 1206; p. 157, 
n° 47, an. 1212 ; p. 126, n° 34, an. 1193. 

D'autres actes : un acte de 1181 (t. IV, p. 123, n° 56) et un 
autre de 1213 (IV, p. 119, n° 54), remplacent les mots : ttç & 
xi (fodtXixov Be<mdlpiov xi xptxov toutwv, qui se trouvent dans ceux 
que nous venons de citer par les suivants : « Kal xi xaxi voyouç 
eîç xov $Y)[A<J<jiov [avxt<Txpa<prj<jexat]. La part du fisc se présente ainsi 
comme une part axée par la loi, par la coutume. 

Quelle est cette part? sur quoi s'établit-elle et quelle quotité 
de la somme qui sert à l'établir représente-t-elle? 

Les textes que nous venons de citer disent tous : le tiers : 
xo xptxov xouxcov. Ceux qui ne le disent pas expressément mon- 
trent en fait que, tandis que la partie, comme dans le diplôme 
de 987 {Acta, IV, p. 308, n° 9) par exemple, touche 3 livres 
d'or, le fisc en touche une, c'est-à-dire touche le tiers. 

Mais le tiers de quoi ? Le tiers du ttpAmfiov que touche la 
partie? ou le tiers de la somme totale qu'elle touche ,. obliga- 
tion principale et rcpo'axif/.ov compris ? 

Certains textes, à n'en pas douter, sont en faveur de la der- 
nière solution. Voici, par exemple, comment s'exprime un 
acte de vente de 1193 (Acta, t. VI, p. 126, n° 34) : « 6W V ^ 

fo^iav, jfxtç av xal eexxlv, à7uoStSa)(xev 001 — aXXa xal à èXafofuv vojjifefxaxa dtoti 
ffoo xaxa xi$i7tXdc<riov rcpiç ce ôncoSfôcofttv xal icavxl ftpoaxi(J.oo rcpiç ie xi 
PaGtXix&v (feaxtaptov xi xp(xov xouxtov. » 

De même un acte de 1212 (t. VI, p. 157, n° 47) : « ta 15 vo^a- 

fiaxa xavôupyta drap iXaêcojxev arco gou Irai xi 8i7cXot3v àVrKTxp^pwjxfv xal rcpoç 
xi to\it.6(jtov — xi xptxov xouxwv. » 

À la partie, qu'on a dépouillée des avantages que lui assu- 
rait le respect du contrat, on fait restitution au double; et 



Digitized by VjOOQLC 



! 



LA SCRIPTURA DE TERÇ EN DROIT CATALAN. 19 

c'est sur ce double qu'est calculée la valeur de ce qui revient 
au fisc. Le tiers du fisc (*ri xprcov toutwv) c'est donc le tiers de ce 
que touche la partie (obligation principale et 7cpàmfxov compris). 
Les autres actes confirment cette conclusion. Dans l'acte de 987, 
(Acta, IV, p. 308, n° 9) la partie touche 3 livres d'or; le fisc 
une. Si l'on additionne ce qui revient à la partie et ce qui 
revient au fisc pour en faire une somme totale, on pourra dire 
qu'il revient à la partie trois-quarts et au fisc un quart. 

Dès la fin du dixième siècle, dans l'empire byzantin, l'amende 
fiscale , ayant pour objet d'assurer l'exécution de l'obligation 
principale, est donc pleinement connue et son fonctionnement 
organisé. L'habitude de stipuler pour le fisc, de mettre les 
engagements privés sous la protection d'une obligation acces- 
soire contractée envers lui, est une habitude générale, bien 
antérieure à la Novelle d'Alexis Gomnène, qui n'innove pas sur 
ce point. Rien n'indique, au reste, de la part du législateur, la 
prétention d'innover; il parle de « terrifia l-pce^eva toîç <rufx<ptivotç » 
qui doivent être exigés « a7tatTeiaôai » ; de payement du rcp&mfxov, 
auquel les parties doivent se soumettre : « Ô7coxeîoôat aurov tyj tou 
icpo(rr([jLou «erfeei » ; et il dit qua l'avenir le juge de Thrace et de 
Macédoine devra « exiger rigoureusement ce rcpicmfAov. » L'objet 
de la Novelle est de rappeler le juge et les parties au respect 
rigoureux d'une loi ou d'une coutume existante. 

La vérité, c'est qu'en dépit des principes et des jurisconsul- 
tes la pratique de la muleta fiscalis , de temps immémorial 
existant en Egypte et dans d'autres provinces de Test, s'est de 
bonne heure répandue par tout l'empire. Le magistrat avait 
trop d'intérêt à multiplier les cas où il pouvait faire usage de 
son droit de muleta pour ne pas se laisser aller aux sollicita- 
tions des parties et ne pas consentir à intervenir, comme f partie 
elle-même, dans les conventions privées. 

En Occident, nous trouvons l'usage de la muleta fisealis bien 
avant l'époque où nous venons de l'étudier dans l'Empire 
bysantin. Tous les diplômes des Papiri diplomatiei dez Marini 
nous montrent le fisc étroitement associé par une amende 
fiscale à son profit à l'exécution des conventions privées. Par 
exemple, dans les diplômes n 08 86, 96, 129 : « temerè litigans 
una cum socio fisco auri libras centum et argento pondo du- 
centa... coactus exsolvat et quod repetit vindegare non valeat.-» 
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On trouve , dans les formules de l'époque mérovingienne , 
les mêmes termes reproduits : Marculf, L. II, n° 3 : « Si quis 
vero contravenerit — conventu omnium christianorum vel 
liminibus ecclesiarutn extraneus habeatur... insuper etiam par- 
tibus monasterii... sociato quoque tam in aetibus quam in 
proseeutione sacritissimo fisco auri libras tan tas... et ne sic 
quoque quôd repetit valiat vindicare. » — Dans les formules 4 
et 7 : * inférât partibus ecdesiœ. — cum eogêntê fisco auri 
libras tan tas... » 

On voit clairement par tous ces textes que le fisc figure 
comme associé dans la perception de l'amende encourue par 
la partie infidèle. En retour, il a évidemment un rôle actif à 
jouer dans l'accomplissement de l'obligation principale et dans 
le recouvrement de l'amende. C'est ce qu'indiquent les mots 
« cogente fisco » « una cum socio fisco coactus exsoivat » des 
diplômes de Marini , et les mots « sociato quoque tam in ae- 
tibus quam in prosecutione fisco » des formules. 

Quelle est la part du fisc? Est-ce le tiers de ce que perçoit 
la partie, comme plus tard dans l'Empire byzantin? 

Nous n'avons aucune indication précise. Mais il est à croire 
que le taux est le même en Occident et en Orient. 

Tout autre est le taux du fredus, cette part qui revient aussi 
au fisc, dans la plupart des lois barbares. Dans toute exécution, 
par autorité de justice, la partie a les deux tiers de sa créance 
ou de la composition , et le juge (le grafio) exécutant l'autre 
tiers (1). L'exécution se fait ici aux dépens du créancier, qui 
doit abandonner au juge exécutant un tiers de sa créance pour 
avoir les deux autres. Le système romain , au contraire , lui 
laisse intact le montant de sa créance, et fix» au tiers de cette 
même créance la muleta qu'en plus de &n obligation princi- 
pale le débiteur doit au fisc en cas de non-payement. 

D'où vient ce taux de la muleta fisoalù dans le système 
romain? 

Je serais assez porté à croire que cette habitude de fixer la 
muleta fisealis au tiers de la créance à Recouvrer Vient de la 

(1) V. Sohm, die frâhkièôhe Rêichss und Gêricht9tièrfa*Êu¥ig, p. 106, et | Vf!, 
note 103 et 106. — Waitz, Die Lex Salica, p. 192. — Et Lex Sah'ca, titre 50 : 
et et de ipsa secundum legem quae débet duas partes (ille) cujus causa est, ter- 
tia parte grafio frido ad se recoîligat. » 
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promissio et de la restipulatio tertio partis dans la oondictio 
oérta peounim crédite* Chaque partie, comme on sait, pouvait 
provoquer, au moment de l'organisation de l'instance, l'admi- 
nistration de la promesse réciproque que le perdant payerait, 
à titre de peine, une somme égale au tiers du montant du li- 
tige (1). D'autre part, dans le cas où il s'agissait entre les par- 
ties de la prestation d'un facere, pour éviter l'appréciation ar- 
bitraire du juge et pouvoir plaider sur une pecunia certa, 
presque toujours les parties fixaient à l'avance par stipulation 
réciproque le montant des dommages-intérêts à fournir par la 
partie récalcitrante à l'autre partie. C'est ce que disent les 
Institut**, III, t, xv, S 7 : « Non solum res in stipulatum de- 
duci possunt, sed etiam facta, ut si stipulemur aliquid fieri 
vel non fieri. Et in hujusmodi stipulationibus optimum erit 
penam subjicere ne quantitas stipulationis in incerto $it> ao ne- 
cesse sit actori probare quid ejus intersit* » Par l'effet de cette 
stipulation, l'obligation de faire ou de ne pas faire se trouve 
donc transformée pour les parties en l'obligation de se payer 
conditionnellement une certaine somme d'argent une certa pe- 
cunià. L'action par laquelle les parties agissaient Tune contre 
l'autre était tout naturellement la oondictio oertw pecuniœ , la- 
quelle comportait, nous l'avons dit, avant la litis contestation 
la stipukttio et restipulatio tertim partis. 

Mais, l'obligation pour les parties de respecter les conven- 
tions arrêtées entre elles pouvant être envisagée comme une 
obligation de faire ou plutôt de ne pas faire, il s'ensuivait que 
tous les contrats pouvaient donner lieu par la deductio in sti- 
pulationem d'un non facere à la promissio tertix partis. Or, 
c'est justement cette tertio, pars de l'obligation principale que 
nous trouvons être le montant de l'amende qui va au fisc dans 
le cas d'inobservance des conventions par l'une des parties. 

Il y a cependant une difficulté. La tertia pars de la conditio 
certe pecuniœ crédite revient à la partie fidèle à ses engage- 
ments. L'amende fiscale que nous étudions est, au contraire, 
au fisc. Comment la première a-t-elle pu se transformer en la 
seconde ? 

(1) Gaius , IV, i 171 : « ex quibusdam causis sponsionem facere permittitur 
veluti de pecunià certâ crédita et pecunià constitutà; sed certae qui dé m ere- 
4lttt pecûûiae — ttrtfee partis, constituée v*r6 peculiœ partis dimidiae. » 
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Il ne faut pas perdre de vue, si l'on veut comprendre la 
chose, qu'une autre action, en un certain sens toute voisine de 
la conditio certe pecuniae crédite, aboutissait au payement 
d'une amende au fisc. Et c'est Gaius lui-môme qui fait le rap- 
prochement : Gaius, Commentaires , IV, 13 : « Eaque actio [ge- 
neralis sacramenti] proinde periculosa erat falsi... atque hoc 
tempore periculosa est actio certe crédite pecunise propter spon- 
sionem quâ periclitatur reus si temerè neget et restipulationem 
quâ periclitatur actor si non debitum petat; nam qui victus 
erat summam sacramenti prestabat pœnse nomine , eaque in 
publicum cedebat praedesque eo nomine prsetori dabantur, — 
non ut nunc sponsionis et restipjulationis pœna lucro cedit 
adversario qui vicerit. » Le principe était le même dans les 
deux actions : punir la mauvaise foi. Mais dans un cas l'amende 
était payée au fisc, dans l'autre à la partie. 

Dans la condictio certe pecunim crédite proprement dite, il se 
comprenait originairement fort bien que la tertia pars échût à 
la partie victorieuse pour la dédommager des ennuis et dépens 
d'un procès, dont on lui avait injustement imposé la charge. 
Mais dans le cas de deductio in stipulationem d'un non facere 
ayant pour objet d'assurer le respect de conventions anté- 
rieures, il n'en est pas de même. Cette deductio in stipulatio- 
nem avait précisément pour objet de fixer le montant des dom- 
mages-intérêts dus par la partie téméraire et de mauvaise foi, 
de faciliter le dédommagement de la partie lésée. Allouer à la 
partie lésée la tertia pars de la somme préalablement fixée 
comme représentant les dommages dus pour l'inobservation de 
la promesse d'un facere ou d'un non facere, c'eût été allouer 
à cette même partie fidèle à ses engagements de seconds dom- 
mages-intérêts, faisant double emploi avec les premiers. La 
logique était que la partie victorieuse ne pût ici cumuler la 
perception de ces dommages-intérêts fixés par stipulation et de 
la tertia pars sur laquelle s'eDgageait l'action. 

Le développement interne du droit et de la procédure pous- 
sait donc à traiter cette stipulation tertia partis dans les enga- 
gements de ne pas faire autrement que dans la condictio certe 
pecuniae crédite ordinaire. On ne pouvait l'attribuer à la partie 
déjà satisfaite par le Tcpoor^ov. C'était chose toute simple de 
songer à l'attribuer à celui qui déjà , dans Y actio sacramenti 
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generalis, touchait Penjeu engagé à titre d'amende contre le 
perdant, le fisc. 

Gomment, dans la réalité, s'accomplit ce dernier progrès? à 
quelle époque? par qui? 

On ne saurait dire exactement. Mais on voit comment cette 
idée d'attribuer cette troisième partie, ce tiers, au fisc, se fai- 
sait, pour ainsi dire, jour de toutes parts. En Egypte , la très 
ancienne pratique avait nettement résolu la question en ce 
sens; en Occident, les coutumes barbares associaient directe- 
ment le personnage du fisc à l'exécution des engagements 
entre les parties et lui faisaient sa part ; le développement in- 
terne du droit romain pousse dans le môme sens. — Enfin il 
est une autre raison que je veux développer : c'est le pouvoir 
arbitraire qui a appartenu de tout temps au magistrat romain 
d'infliger des amendes, le droit de muleta (v. loi 131, D. L, 
16, De verborum significatione). La muleta, qui se distingue 
nettement et s'oppose à la pœna, a pour effet de suppléer 
au silence de la loi relativement aux délits de peu d'impor- 
tance. Le magistrat seul a droit de muleta (V. Gujas, t. VIII, 
p. 586, B et D); et réciproquement là où la magistra- 
ture a été conférée par bénéfice spécial, le droit de muleta 
(muletam dieere) existe par une conséquence toute naturelle 
(V. Gujas, ibidem, et loi 2, § 8, D. V, 1). Tout individu qui a 
reçu le droit d'organiser une instance muletam dieere potest : 
prêteurs, consuls, censeurs, édiles, tribuns du peuple, et par 
délégation aussi, par concession expresse du prince (bien 
qu'ils ne soient pas proprement magistrats romains) les magis- 
trats municipaux : les duumvirs, et les gouverneurs de province. 
D'une manière générale, le pouvoir de discipline (eoereitio) y 
qui se traduit par le droit d'infliger des amendes, de prendre 
des gages (pignoris eapio), de jubere in eareerem duci, est insé- 
parable de la juridiction et appartient à tout magistrat ou 
individu exerçant par délégation les fonctions de magistrat 
(L. 5, S 1, D., I, 21). 

Ce pouvoir de muleta du magistrat ne peut se manifester 
gravement dans les procès privés tant que subsiste la procé- 
dure formulaire. Le rôle du magistrat se borne à organiser 
l'instance. Un des cas où l'on voit le mieux son droit d'infli- 
ger des amendes intimement mêlé à son rôle judiciaire, c'est, 
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la procédure contre la femme divorcée qui ne veut pas avouer 
qu'elle est enceinte (1. 1, § 3, D., XXV, 4). Elle est sommé* 
de comparaître devant le préteur, et si elle ne veut pas se 
rendre à cette sommation : « cogenda erit remediis protons 
et in jus vonire, et, si venit, respondere : pignoraque ejus 
capienda et distrahenda, si contemnat, vel muletis coer- 
cenda. » Le préteur poursuit certains résultats légaux qui 
sont de sa compétence par l'exercice de son pouvoir arbitraire 
de coercitio. La coercitio, ici, aide à l'œuvre de la jurisdictio ; 
elle facilite la tâche à cette dernière» elle contraint la partie à 
se mettre justement dans la disposition où il faut pour que 
la juridiction puisse atteindre son but. — A plus forte raison, 
le droit de muleta a~t~il à jouer un rôle de plus en plus grand 
sous le régime de la cognitio. 

On ne s'étonnera pas de constater que, dans les* textes 
byzantins, ce droit de muleta, de coercitio du magistrat, est 
considéré comme s'exerçant de préférence en ce qui touche la 
discipline du tribunal, l'attitude des parties, au cours de la 
procédure, et de tous ceux, avocats ou autres, qui prennent 
part à l'œuvre de la justice. 

Une scholie, citée par Heimbach (Harménopule , p. 803, 
col. 2), nous dira par exemple : 

« Tb Se icprfffTifjbOv oùx tVrtv yevtx&v, iXXit riva 6 $txaar^ç afJwep-nfyuxToi 
oraxppovfÇti • toutéWv eéfv ttç àvat^tJvrwç T«p 8txa<rrÇj Stafeto), ^ lav 6 *i*n{- 
Y*pQç SoXttfoy)Tai rapl tJjv ffweyopiav, àivaxat toutouç 6 StxaffrJjç 7tpwjti(x5N. » 

Leprostimon n'est pas une peine quelconque ; c'est la peine par 
laquelle le juge punit certains délits; par exemple une des 
parties a une attitude inconvenante à son égard, ou l'avocat 
agit doiosivement dans sa plaidoierie, le juge, pour les punir 
Tune et l'autre, a le prostimon* 

La même scholie, quelques lignes plus haut, nous donne 
une autre indication intéressante. Elle explique que la peine, 
criminelle ou capitale, punit le délinquant dans sa vie ou ses 
membres, tandis que le icpompov ne le frappe jamais que dans 
ses biens; et elle ajoute que la peine est toujours établie par 
la loi , au lieu que le wpoattfxov dépend exclusivement des con« 
ventions des parties ou de la libre appréciation du juge : 

« oô yàp «ôpifattç vrffAOv Xéyovra Sri 7capa6iç tb 5c xi ŒuvaXXaYF 1 * > $tWr<o ^ 
iXXi tl 7cpo<rrt(AOv ^ àft& tou dtxa^Tou iitif e*ptrat 4j àiA t9jç toJv wvaX- 
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Wvrwv au^wviaç xal àpecncciaç. » On remarquera en outre que le 
texte s'exprime comme si le domaine par excellence du irpo<rci|Aov 
était celui des contrats. 

Au Bas-Empire encore plus qu'à Rome, sous le régime de la 
procédure extraordinaire plus encore que sous celui de la 
procédure formulaire, appartient au juge un pouvoir de disci- 
pline et de coercition qui lui permet de prononcer souverai- 
nement sur la correction d'attitude et la bonne foi du plaideur 
dans le débat judiciaire et de s'entremettre intimement dans 
les rapports des parties. Faut-il rappeler que cette correction 
d'attitude des parties en justice paraît avoir été de tout temps 
la grande préoccupation du législateur? Les multiples précau- 
tions prises contre les plaideurs téméraires ou de mauvaise 
foi me paraissent l'établir de reste. 

Quoi d'étonnant que le juge, que le Pouvoir, si grandement 
intéressé à toutes les époques au maintien d'une certaine bonne 
foi générale et au respect des conventions entre particuliers, 
se soit attribué, pour rendre plus efficace son office de disci- 
pline générale et de haute surveillance sur les mœurs sociales, 
cette lertia pars de l'obligation principale, traitée comme l'en- 
jeu de Vactio sacramenii , et devant naturellement lui revenir 
comme ce dernier? Une autre cause dont nous parlerons plus 
brièvement, dont il est difficile de préciser l'importance mais 
qui a eu son action aussi, c'est la pratique de plus en plus 
répandue des mulctse sépulcrales en faveur des tiers : la fa- 
mille du défunt, le Souverain Pontife, le fisc. 

On a beaucoup discuté sur ces muletas sépulcrales, et les 
difficultés qui s'y rapportent ne paraissent pas avoir été réso- 
lues. D'où vient à la volonté d'un défunt la vertu d'engendrer 
à la charge d'un tiers et au profit du fisc ou d'une corporation, 
l'obligation juridique d'avoir à payer une certaine somme? 

Pour les uns, une loi seule, dont il ne reste rien, a pu ainsi 
au mépris des principes conférer l'efficacité juridique à la dé- 
fense du fondateur. Pour les autres, cette défense de telle ou 
telle chose doit rentrer dans la catégorie des conditions mises 
au legs per damnationem. Pour d'autres enfin, au nombre des- 
quels figure au premier rang M. Merkel (1), l'auteur de la 

(1) Merkel, Utbtr dit eoyennanfen SepulcratmuUen. Leipiig, 1892, ia-8\ 

4 



Digitized by 



Google 



06 LA SCRiPTU&A DE TERÇ EN bkOÎf ÔAtAtAN. 

dernière monographie importante sur la matière, les défenses 
sanctionnées par les mulctx sepulchrales en question n'ont 
aucune valeur en droit. Légalement la caisse : fisc, grand- 
prêtre, corporation, commune, qui doit profiter de l'amende, 
n'a aucune action pour en poursuivre le recouvrement; et 
l'usage, la coutume seuls peuvent en assurer, dans certains 
cas, le payement. 

Quoi qu'il en soit, à partir du deuxième siècle avant Jésus- 
Christ, la pratique de ces menaces de multx sepulchrales se 
généralise, et il semble bien que ce soit la plupart du temps 
autre chose qu'un simple épouvantail. Il n'est pas sans fon- 
dement de prétendre qu'elles ont pu contribuer à répandre la 
notion de stipulation en faveur d'un tiers comme le fisc (1). 

Tout donc concourait à faire entrer dans la conscience juridi- 
que du Bas-Empire cette pratique de corroborer les conventions 
entre particuliers par une stipulation accessoire en faveur du 
fisc : le développement interne du droit et de la procédure; 
l'habitude de plus en plus répandue d'une stipulation récipro- 
que de pœna convèntionalis , rendant surérogatoire et inutile 
la tertia pars de la condictio cerise pecuniœ crédite ; l'exemple 
de l'Orient et en particulier de l'Egypte, qui connaissait de 
temps immémorial le 7rpo<rr({/.ov en faveur du fisc; enfin le be- 
soin généralement ressenti dans une société, où les rouages 
sociaux vont plutôt s'affaiblissant, de renforcer le respect des 
conventions. 



C'est qu'en effet par là le résultat poursuivi était atteint. 
L'obligation privée était mise sous la garantie de l'obligation 
fiscale; et le droit des dettes était bien plus rigoureux en ma- 
tière fiscale que lorsqu'il s'agissait d'une dette privée. En tout 
temps et en tout pays c'a été le privilège du fisc de poursui- 
vre l'exécution des obligations contractées envers lui sur la 
personne même du créancier, par l'emprisonnement. Tous les 
adoucissements, successivement apportés à la législation des 
dettes, n'ont pu venir à bout de cette rigueur particulière du 

(t) Cf. Mommsen, Strafrecht, p. 814. 
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privilège fiscal. En sorte que par l'adjonction de cette obli- 
gation envers le fisc, le créancier, simple particulier, voyait 
mettre à sa disposition, pour recouvrer sa créance, toute la 
force de l'Etat et les rigueurs d'un droit d'exception. 

On remarquera que le droit des dettes en matière privée res- 
tait cependant, en droit romain malgré tous les adoucissements 
survenus au cours des âges, bien rigoureux encore. Après les 
dispositions adoucies des lois Pœtilia Papiria (428 de Rome), 
Popilia (673), et la législation Cornélienne, la lex Julia judicio- 
rum privatorum pose le principe que le débiteur de bonne foi, 
dont l'insolvabilité n'est pas due à la légèreté et au dérègle- 
ment, peut se soustraire à Yeœécution sur sa personne en fai- 
sant abandon de tous ses biens, et cela : 1° sans encourir 
l'infamie; 2° avec le bénéfice de compétence. Dans tout autre 
cas on poursuit sur la personne encore en l'an 223 (1. 1, 
G. J., VII, 7). C'est à la fin du troisième siècle seulement, 
en 294, que par un édit de Dioclétien et Maximien (12, G. J., 
IV, 10), l'exécution personnelle disparaît théoriquement de 
la loi. 

Mais les efforts du pouvoir dans ce sens semblent ne pas 
avoir abouti. La pratique continue à connaître la prison pour 
pour dette, et la prison privée. Une loi de 388 (G. Th., IX, 11) 
la défend; une autre (1. un., G. J., IX, 5) la montre toujours 
pratiquée en Egypte à la fin du cinquième siècle comme au 
temps de l'Edit de Tibère Alexandre sous Galba (1). 

Un résumé d'une constitution de Justinien , adressée à Mennam 
P. P., qui nous est parvenu par les Basiliques, LX, 65, ?, et 
la Synopsis de Leunclave, LX, 35 (p. 520), et qu'on fait figurer 
au Gode comme le fragment 2 du titre V du livre IX, est 
encore plus explicite pour les autres parties de l'Empire : 

« ■$) StaTaÇtç xeXéuei fi/Jj ytveaOat l&orrtxàç cpuXaxà;, tou; Se touto TcpctTTOVTaç 
U7coxe?<i0ai xal Imxeptcp xal Stayetv ev x9) SyjfjuxriY) cppoupa TOffautaç ^[/.epaç Saaç 
Snynore àv yéyovev ô eyxXetaôelç ev xyj yevofxevyj 7tap' aûrôv cpuXaxr), Ô7roia; av etrjffav 
tu^yjç Yj àÇtaç, ex7ctirretv Se xal ttjç Sixyjç àp[/.oÇou<T7)ç auTO"tç xaxa tg5v lyxXeiaOev- 



(1) V. Bruns, Fontes juris .. Edictum praefecti Aegypti, a. 68, p. C. §4 : « *Ai 
upàÇeiç x(3v fiocvefov éx tôv u7rapx<5vTa>v &>di xal ja^ êx tôv aoiiàiôv, éTtdjievo; 
Tip toO 8eiou 2e6a<iTov pouXifaet... xeXeua) (ayiô 1 ôXwç xaxaxXéteaôai xivaç èXeuÔepov; eiç 
çuXaxVjv ^vTtvoûv, ei p^ xaxoOpYov \vr[& elç xè 7Cpaxi6petov é£u> twv ôçeiXovrcov elç xèv 
xvyiaxèv X6ifov. » 
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twv, 7rpovo(«f Totî 1*10x0*00 xal tou ip^ovroç. » Les délinquants ici visés 
ce sont évidemment les grands. Eux seuls peuvent avoir ces 
prisons particulières qu'on oppose aux prisons publiques. Et 
qu'il s'agisse d'emprisonnement pour dette, c'est ce qu'indi- 
quent les motâ êx7r(7TTeiv t9jç 8(xr,ç àp[xoÇouarjç aù-roïç xara tu>v lyxXetaOlvrtdv, 
qui se retrouvent dans un autre résumé que donne de la 
même constitution Théodore d'Hermopolis (1. 2 B, G. J., IX, 5) 

SOUS cette forme l « êx7cfereiv xal ttjç xoct* éxiivou aYarpiç. » Le 

texte de Théodose donne même à entendre que le créancier 
peut jeter son débiteur dans sa prison privée à la condition 
d'en avoir préalablement obtenu la permission de l'archonte : 

« ô v<{|aoç t&v l^ovra xari tivoç àvaYxaÇn toTç dfp£Ou<ri rcpo<nivai • xaxeïvot, t\ 
cruvei&oai Sfocaiov cpuXaxijv ytvéaôai, !mTp6tou<Ti Toyro. » (Voir également les 

lois 22 et 23 C. J., I, 4). — Assez souvent même le débiteur 
insolvable, outre la prison, semble avoir été soumis aux châ- 
timents corporels : 1.1, G. Th., IV, 20; et le passage cor- 
respondant de Ylnterpretatio de la lex Romana Wisigothorum 
démontre que ces mauvais traitements s'emploient pour les 
les dettes privées comme pour les dettes fiscales. 

Le temps reste évidemment aux solutions rigoureuses. Et, 
après la chute de l'Empire romain, on trouve un peu partout 
l'esclavage pour dette (l). 

Déjà la novelle 134, § 7-(ao. 556) constate que « ot $av«<rtal t* 

T^xva tajv ^peaxrrouvTOJV toX[/.(o<ji xotT^eiv $ eiç SouXix^v Ô7iY|pe<r(av $ {xiaôouv... 

?1 Ivexuptaaai... » L'Ecloga de Léon et Constantin, X, 3, mentionne 

la même pratique : ô Saveurri); — eàv evfyupa Xa&) xal i7rapY) Ta Ttxva 
Toiv fôi'eav ^peaxrcwv — xal etç SouXixtjv Ô7CYjpe<ï(av raura [xicrôwffTjTai. » Et pi US 

tard la Synopsis Major (X, § 36) et Harménopule (III, titre V, 
S 70) reproduisent les mêmes indications. Il n'en est pas au- 
trement en Occident, dans les contrées occupées par les Bar- 
bares, et particulièrement dans les terres de l'Empire franc. 
Voir formules de Marculfe : L. II, f. 25, 26, 27, 28. Nous 
trouvons là, passé dans les mœurs et admis par la loi, un vé- 
ritable esclavage pour dette. Vobnoxius a la condition d'un 
servies serviens, soumis comme tel aux châtiments corporels 
et, comme un vrai serf, pouvant être vendu (formule 28). Le 
plus intéressant, c'est que cet esclavage pour dette ne résulte 

(1) On lira dans le môme sens : Mitteis, Reichsrecht und Volhsrecht, p, 444-458. 
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pas d'une procédure judiciaire, d'une sentence du tribunal, 
mais de la teneur même de l'instrument de la dette, qui a ainsi 
la nature et l'effet de l'acte muni de nos jours d'une clause 
exécutoire. Passé le délai fixé pour le payement, le débiteur est 
aussitôt, par le fait même, constitué en servitude, obnoœius lui 
et les siens (f. 25). Cette convention d'esclavage pour dette 
est susceptible, comme modalité, de ne comporter que l'enga- 
gement, pour ainsi dire, d'une partie de sa force de travail : 
par exemple tant de jours par semaine (f. 27). Le contrat 
prend alors l'aspect d'une location d'oeuvres : « «U SouXixty fanj- 
pe<r(av tccutoi [xi<jôû)<nfjTai , » dit VEcloga, dont il faut rapprocher les 
mots de Varron, LL. VII, 5, 105 : « liber qui suas opéras in 
servitutem pro pecuniâ quâdam debebat — vocatur ab aère 
obaeratus. » 

Plus tard, en Occident, en France, sur ce droit des dettes, 
nous avons un texte de Beaumanoir : § 696 : « Selonc la 
coustume nus cors d'homme n'est pris pour dete, s'il n'a par 
lettres son cors obligié à tenir et à mettre en prison, se ce n'est 
pour la dete le roi ou le conte. Mais pour ces deus puet-on 
prendre les cors et les avoirs, et, si ne leur convient fere nul 
commandement de payer ne à vu jours ne à xv, ainçois li 
princes de son droit qu'il les puet justicier si tost comme ter- 
mes est passé par la prise de leurs corps et de leurs biens ; » 
et un fragment de TUsage Orléanais, cité par M. Viollet (1), 
qui le confirme (2). 

Les principes en vigueur sont les suivants : 1° la contrainte 
par corps reste le privilège des dettes fiscales, des dettes du 
roi et des dettes du comte; 2° elle est abolie pour les dettes 
contractées envers les particuliers, moyennant abandon, par 
le débiteur, de ses biens; 3° il est loisible aux parties de déroger 
par convention expresse aux dispositions de la loi et de l'usage 
sur ce dernier point. Le débiteur peut expressément se sou- 
mettre, lors de la conclusion du contrat, à la contrainte par 
corps : « s'il n'a par lettres son corps obligié, » dit Beauma- 
noir. — Nous trouvons cette jurisprudence confirmée par 



(1) Viollet, Etablissements de saint Louis, t.*I, p. 226. 

(2) Voir aussi Ordonnance de 1256, art. 17 [Ordonnancée du toiture, 
t. I, p. 80). 
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l'article 12 d'une ordonnance de 1303 rendue pour la séné- 
chaussée, viguerie et ville de Toulouse : « eorum bona venalia 
exponantur de quibus satisfiat creditoribus nisi hoc (emprison- 
nement pour dette) ex conventions processerit débitons. » 

La jurisprudence parisienne paraît, dans le Grand Coutumier 
de France (ch. XV, p. 216), avoir voulu réagir contre cette 
pratique de l'emprisonnement volontaire pour dette : le prin- 
cipe est posé que o nul homme n'est tenu prisonnier pour 
dette de garde et de commande, » et cela sous aucun pré- 
texte. Mais la pratique opposée reste la plus forte : l'ordon- 
nance de Moulins (1566) permet que les débiteurs condamnés 
soient contraints par emprisonnement quand, par contrat 
d'obligation, ils se sont volontairement obligés au payement 
de quelque somme sous peine de contrainte par corps. 

C'est seulement l'ordonnance de 1667 (art. 34 , § 4) qui 
abolit l'exécution sur la personne en matière civile. Encore 
reste-t-elle permise dans les contrats de baux de fermage 
(art. VIII). Il faut pour cela que la contrainte soit stipulée 
par le bail, et que le titre emporte exécution parée, c'est-à- 
dire que l'acte soit passé devant notaire sous scel authentique 
royal ou seigneurial. 

Tel est le droit de la dette privée qui reste, on le voit, très 
rigoureux jusqu'au dernier temps. Encore au quinzième siècle, 
en Andorre, on trouve des contrats de censal, où il est dit 
que si le débiteur ne paye pas au jour dit, il devra se consti- 
tuer prisonnier au domicile du créancier; comme aux temps 
mérovingiens. 

Pourquoi donc, étant donné cette rigueur très grande du 
droit des dettes, l'institution de la scriptura de terç? ce besoin 
de mettre l'obligation privée sous la protection et comme sous 
la garantie d'une obligation envers le fisc? 

C'est que, malgré tout, l'obligation fiscale est autrement 
forte que l'obligation privée. A une époque d'anarchie et de 
décomposition sociale, où le Pouvoir menacé craint d'agir, 
l'individu n'a d'autre garantie de son droit que sa force pro- 
pre, à moins d'intéresser directement le Pouvoir à la défense 
de ce droit. La pratique d'associer étroitement le fisc à la 
poursuite d'une obligation privée procède de cette nécessité, 
et n'a pas d'autre sens. Par l'abandon au fisc d'une part de 
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son obligation, de la tertia pars, le créancier lui fait une né- 
cessité de prendre parti pour lui, d'user en sa faveur de toute 
la rigueur de son droit d'exception : ce droit avoué, reconnu 
de tous, qui n'a pas été énervé par une longue suite de pres- 
criptions opposées. 

La scriptura de terç est la continuation directe de l'usage 
ancien de confirmer l'obligation privée par la stipulation d'un 
prostimon en faveur du fisc. 



Tout alors s'explique dans la nature et l'histoire de l'insti- 
tution; et nous n'avons plus, pour parfaire notre étude, qu'à 
tirer les conséquences des principes posés. 

Tout d'abord, ce nom même de terç, qui a servi à désigner 
l'institution; terç, tertius , c'est évidemment la tertia pars, le 
rpfcov fxépoç de l'obligation principale qui représente le prostimon 
revenant au fisc. Nous avons essayé d'expliquer pourquoi et 
comment cette indemnité fiscale s'élève au tiers de l'obligation 
principale. 

Puis ce fait considérable et caractéristique, que la scriptura 
de terç n'a été originairement dressée qu'à la cour de la vi- 
guerie de Barcelone (1), et par délégation spéciale du comte 
souverain. Le prostimon est en effet essentiellement amende 
fiscale, droit régalien, et ne saurait appartenir aux magistrats 
et aux juges en vertu d'un droit propre. C'est ce que prouve 
et signifie le fait que c'est par privilège spécial du comte sou- 
verain que le viguier de Barcelone exerce ce droit de dresser 
des scripturas de terç. 

C'est par une extension , en un sens abusive et contraire à 
la nature de l'institution, que pour des raisons tirées des néces- 
sités de la pratique, les cortz de Monzon, en 1585, accordèrent 
le privilège de recevoir les scripturas de terç à toutes les cours 
de viguerie du Roussillon et du Vallspir (2). 

(1) Ord. de Cataluna, loi 24, livre VII, titre 10. 

(2) Ord. de Catal., loi 23, livre VU, t. 10 : « En esta ley se disponia que las 
escrituras de tercio registradas en las curias del veguer de Roselon y Val- 
lespir tuviessen la misma fuerza que las registradas en la curia del veguer do 
Barcelone, » Ibiâ., 1, 24, 
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Dès ce moment, le droit ne figurait plus parmi les droite 
régaliens, mais devenait un droit d'ordre subordonné et infé- 
rieur. 

. Pour celte raison sans doute, le terç, l'ancien prostimon qui 
n'avait originairement représenté rien moins que le tiers de 
l'obligation principale , était rabaissé par ces mêmes corts de 
Monzon de 1585, au modeste taux de un réal par livre (1), 
« en las viguerias ù otras curias de los ordinarios en que se 
acostumbra ejecutar de aqui en adelante mas que un real por 
libra. » 

A partir de ce moment, l'institution est en pleine décadence. 
La scriptura de terç % reçue par toutes les cours de viguerie, 
tend à se rapprocher de notre acte authentique ou, comme on 
disait autrefois, de récriture munie inexécution parée, pour 
finalement se confondre avec lui. C'est d'abord la pratique 
d'exiger quelque chose en faveur du fisc, qui tombe en désué- 
tude. La scriptura de terç perd alors ce qui est proprement sa 
caractéristique pour devenir simplement la reconnaissance de 
dette munie du sceau royal ou seigneurial, dont parle Beau- 
manoir et dont nous l'avons soigneusement distinguée au début 
de cette étude. Elle conserve toutefois encore son effet de 
rendre possible l'emploi de la contrainte par corps contre le 
débiteur en retard. 

Mais la loi 19, L. XI, titre 31 de la Novissima Recopilacio, 
applicable à la Catalogne depuis 1835, supprime à son tour la 
contrainte par corps en matière civile. De tous ses privilèges 
originaires, la scriptura de terç n'a plus que celui de Y exécu- 
tion parée. 

Il se produit ceci : l'authenticité reste attachée à des actes 
qui, n'entratnant plus en fait ni peine de terç ni contrainte 
par corps, ne se distinguent par rien d'essentiel des autres 
actes passés par le même notaire, agissant toujours comme 
institué par le même pouvoir souverain. Mais alors comment 
le même personnage, agissant en la même qualité, peut-il 
conférer à certains des actes passés devant lui un privilège et 
une force particulière qu'il ne conférerait pas aux autres? 

La loi 1, livre XI, titre 28 de la Novissima Recopilacio donne 

(1) Ord. de CaUl., loi 24, Uvro VII, titre 10. 
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force exécutoire indistinctement à toutes les écritures publi- 
ques, c'est-à-dire à toutes les écritures émanées du notaire 
dûment institué par le pouvoir souverain. En 1835, une autre 
loi rend cette disposition de la Novisima Recopilacio obliga- 
toire en Catalogne. 

Du même coup se trouve supprimé tout ce qui se rapports 
à l'institution de la scriptura de terç; il ne saurait plus être 
question de « libro de tercios de las carias, de transcription 
des actes dans ce a libro de tercios. » 

En Andorre, dont la coutume n'est qu'une dépendance du 
droit catalan, où se fait sentir plus ou moins longtemps après 
le contre-coup des modifications survenues dans ce dernier, 
nous trouvons l'institution de la scriptura de terç en vigueur 
encore dans le dernier quart du dix-huitième siècle. Des ac- 
tes du 14 et du 24 juin 1784 (1), pour ne citer que ces deux, 
portent renonciation par le débiteur da censal constitué (2) à 
son propre for et domicile « submittant à mi y a mon ben al 
for y juridictio als Ho ble Batlle » ... « y fem y firmam scrip- 
tura de terç, baix pena de terç en los libros dels terçs de las 
curias de aquels ab la acostumada constitutio de Barcelona y 
promessa de ratto habendo. » — Dans le premier quart du dix- 
neuvième siècle, il semble bien que la formule de scriptura de 
terç est déjà devenue une simple clause de style, ou tout au 
moins n'emporte plus que l'exécution immédiate sur les biens, 
sans qu'il puisse être question de contrainte par corps ou de 
payement du terç. 

Ainsi disparaît du droit catalan cette institution de la scrip- 
tura de terç y de l'amende fiscale corroborant une obligation 
privée, qui a une si longue et si curieuse histoire; qui répond 
à un certain état de l'organisme contractuel et disparaît avec 
lui, lorsque le mécanisme judiciaire est assez fort pour assu- 
rer par lui-même, sans intervention directe et personnelle du 
pouvoir, l'exécution fidèle des contrats. 

(1) Archives d'Andorre : Registres du notaire Soldavilla. 

(2) Voir, pour le rôle de la scriptura de terç, dans la constitution du Censal : 
Brutails et Platon, Rapporte sur le droit privé de V Andorre. Paris, 1903, in-8°. 



TOULOUSE. — 1MP. A. CHAUVIN ET FILS, RUE DES SALENQUES, 28. 
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